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１序説
｢法の支配」（ｒｕｌｅｏｆｌａｗ）とは，また「法の優位」（Supremacyof
）ともいい，英米公法の基本原理である。パウンド（RosoePound，１８ｌａｗ）とも い，英米公法の基本原理である。パウンド（Roso
（１）
70-1964）Ｉま，先例拘束性の原理，陪審審理とならんで，これを英米法の三
大特徴として挙げている。パウンドはその箸「コモン・ロ－の精神」（Ｔｈｅ
ＳｐｉｒｉｔｏｆｔｈｅＣｏｍｍｏｎｌａｗ，1921）の中で，法の支配とは，「主権者もあ
らゆる機関も，原理に従って行動すべく，専断的盗意によって行動してはな
らないこと，すなわち理性に従うべく，盗意に従ってはならないとする原理
5８
である」といっている。すなわち，政治的権力者も法に支配され，専断的に
行動することを許さないという原理であって，「法の支配」とは「人の支配」
（２）
「力の支配」に対立する観念であることを示唆してし､る。
（３）
しかし，この原理が有名になったの|土，19世紀末のダイシー（Dicey）に
よるイギリス憲法の分析によるところが大きい。すなわち，１８８５年に出版
された彼の「憲法論」（IntroductiontotheStudyofthelawofthe
Constitution）によって「法の支配」の原理の内容を，はじめて法律的に
叙述したことによる。そのためにイギリス憲法（場合によってはアメリカを
含めて英米憲法）の法原理としてとらえることになり，「法の支配」の原理
が主として憲法にかかわることが多いのはたしかである。しかし，それは単
なる憲法原理であるにとどまらず，英米法全体を支える精神的基盤をなして
いるといえるものでもある。
「法の支配」の成立史で最も重要な事件はコーク（Coke）とジェームズー
世(Jamesll566-1625）の間にかわされた論争である。すなわち，高等宗
（４）
務裁判所(CourtofHighCommision）力、本来の管轄を拡大し，世俗的事
項や一般人の犯罪をも扱おうとし，コモン・ロー裁判所（Ｃｏｍｍｏｎ－１ａｗｃｏ
（５）
-urts）と対立したが，カンタベリ大僧正の申立てによりう国王Iま高等宗務裁
判所とコモン・ロー裁判所の裁判官たちを召集して，この問題を討議させた。
高等宗務裁判側は，国王の大権を主張し，裁判官は国王の代理人であり，国
王はそれが適当と考えるときは，通常は代理人にゆだねていることをとりあ
げ，自らその権能を行使することができると論じた。しかしこの主張に対し
て，当時，民訴裁判所（ＣｏｕｒｔｏｆＣｏｍｍｏｎｐｌｅａｓ）の首席裁判官の職にあ
（６）
ったコーク（Coke）Ｉ土，コモン．ロー裁判所を代表して，いかなる訴訟事
件も，すべてイギリスの法と慣習にしたがって裁判所によって裁判されるべ
きであって，国王自らそれを裁判することができないと反論した。ジェーム
ズー世は，この議論に反論して「朕は，法が理性に基礎をおくと考えるので
あり，朕も他の者も，裁判官と同じく理性をもっている」とのべたが，コー
クは，「たしかに陛下は神からすぐれた英知と偉大な資質を与えられてはい
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るが，陛下はイギリス法に通じてはおられず，臣民の生命，相続，財産に関
する事件は，自然の理性ではなくて，技術的な理性と法の判断によって決定
されるべきものであり，法は，人がそれを認識できるには多年の研究と経験
を要する技術なのである」と答えた。国王はこれを聞いて憤激し，そのよう
な意見は，国王が法の下にあるべきことを主張するものであって，その肯定
は叛逆罪にあたるとのべたのであるが，コークは，中世のブラクトン（Ｂｒ‐
（７）
acton）の「国王l土何人の下にもあるべきではないが，神と法の下にあるべ
きである」という言葉をもって対応し，国王が自ら裁判することを却けたの
であった。この事件は，絶対君主といえども法には従わねばならないことを
示したものとして「法の支配」の象徴的事件として記,億されている。
このような理念は，絶対王制のもとにおける君主の権力についての糸妥当
するものではなく，近代革命ののちに，国家権力が代表民主制の発展ととも
に代表議会によって行使されるようになっても，国民主権の形成とともに，
国民の多数者に権力の根拠が支えられるに至っても，なお生命力をもつ原則
であるとされているものである。この点に大陸法的な法治主義（ruleｂｙ
（８）
law）との差異を認めることカミできるであろう。
２「法の支配」における法
（１）コモン・ロ－（Ｃｏｍｍｏｎｌａｗ）
イギリス法がローマ法継受による固有法と近代法との断絶を経験せずに，
アングロサクソン期から，いわば法的革命をもつことなしに，継続性を保っ
て現在に至っていることは，ゲルマン法の観念が大きな変革をこうむること
なく，イギリス法の基盤を提供したことを意味する。ヨーロッパ大陸の中世
法を支配したゲルマン法は，いまではむしろイギリス法の中に生きていると
いってよいものであって，イギリス法の長い展開過程のうちにゲルマン固有
（９）
の観念が，イギリス的な変容をうけたこととし､えるであろう。
もともと，ゲルマン古法においては，法とは古来の伝統・永久不変の慣習
法であって，人為的に変更することができないものであり，何が法であるか
6０
は，事件について裁判するにあたって，部落集会が－後にはその代表者であ
る判訳人が－発見し宣明するものであった。部落の長老といえども，部落
の伝統・'慣習法に従って部落を統卒し，部落集会の議長となるのみであって，
自ら法を作るなどということは全然考えられなかった。前述の英法学者ブラ
クトンのいう「国王は何人の下にもあるべきではない。しかし神と法の下に
あるべきである。なんとなれば，法が国王を作るのだから」といっているの
は，この中世的ゲルマン法思想を最もよく表現したものである。
ゲルマンの法思想，すなわち主権者といえども法に従うべく，その権力は
絶対的なものではないという思想は，中世において一層強められ，領主と領
民との間の人的身分関係においても，最高の領主である国王の権力も，絶対
的なものではないとされた。1215年のマグナ・カルタ（MagnaCarta）も
そのような背景のもとに成立した。これはジョン王（1199-1216）がしばし
ばバロン達との間の封建契約に違反したのに対して，彼らが国王に契約の遵
守を承認させることを目的とした文書であった。このように，国王の権力が
絶対的なものではなく，一定の規範に拘束されるという法則が，主権者とい
えども法に従わなければならないとするゲルマン法思想を強化することとな
った。
ゲルマンの法思想であるゲルマン｣慣習法は裁判所の裁判官の裁判により，
各地方の慣習法のうち，多くの地方で行われている慣習法，またはより合理
的な'慣習法を選び，いずれの地においてもその選んだＩ慣習法を適用して裁判
するようになった。このような方法によって，ゲルマンの慣習法を素材とし
て全国の法を統一していったのであって，こうして作り上げた法を，「王国
の一般』慣習法」（Universalcostomoftherealm）であると考え，これ
（１０）
をコモン・ロ_と呼ぶようIこなった。
このようにしてコモン・ロ_ができ上るとともに，従来のゲルマンの法思
想，すなわち人為的に変更することのできない永久不変の`慣習法の優位とい
う思想が裁判官によって意識的に作り上げられたコモン・ロ_の優位という
思想に移行し発展していった。さらにこのコモン・ロ_を行使する裁判所が，
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１４．１５世紀に独立の司法機関として行政部から分離し，法は，法的訓練を受
けた裁判官の糸が，権威をもって行使かつ宣言することのできるものとな
（11）
った。
今日，英米法にいう「法」が，コモン・ロ－という判例法のことをさし，
いわゆる判例法主義の制度をもたらして，判例法を第一次法源とし，また，
コークも唱えたように，行政部に対して司法権の優位という観念を生み出し
たものとなったのである。
（２）ダイシーの所論
「法の支配」の原理の内容を，はじめて法律的に叙述したのは，1885年に
出版されたダイシーの「憲法研究序説」（憲法論）であることは前述したと
おりである。ダイシーは，この書物二において，「法の支配」ないしその優位
について述べ，とくにフランスの行政法を対照にして述べているところに特
徴がある。しかし，当時のフランス行政法についての叙述には誤解もあった
といわれているが，イギリスあるいはアメリカ合衆国のようにイギリスの伝
統を承継した国有に特有のものであると強調している。すなわち，ほとんど
すべての大陸の社会では，行政部は，逮捕，一時的な拘留，領士からの追放
などについて，イギリスの政府が法的に主張し，あるいは実際的に行使して
いるよりも，はるかに広い裁量権を行使しているとして，裁量権のあるとこ
ろには盗意性の入り込む余地のあること，君主政のもとに劣らず，共和政に
あっても，政府の側の裁量的権能は，人民の側での法的自由にとって不安定
を意味せざるをえないことを思い起こさせると主張し，「法の支配」の基盤
であるべき人権の尊重に関して着眼している。しかし，イギリス法の叙述に
ついても，二度の大戦を経て経済的・社会的に大きな変化をした今日のイギ
リスには，そのまま妥当するわけではないが，ダイシーの所論は，法の支配
の内容の古典的叙述としてその価値を評価すべきものといえるものである。
ダイシーは，法の支配ないし優位がイギリス憲法の特徴であるというとき，
一般に，少くとも三つの似ているが異なる考え方を示している。
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まず第一に，前述もした通り，専断的権力の支配とI土正反対の，正規の法
の絶対的優位を意味する。国の通常の裁判所の通常の合法的なやり方で確証
された明瞭な法の違反の場合を除いて，何人も処罰を受けず，また身体や財
物に適法に不利益を加えられないということを意味するとして，この意味で，
法の支配は，権力をもつものが，広汎な盗意的な，あるいは裁量的な強制権
を行使することを基礎とするあらゆる政治体制と異なるものである。そして，
現実に，人の逮捕，監禁等について，大陸諸国では行政部が，イギリス政府
の行使としている権限よりも，はるかに広汎な裁量権を行使していると説い
（12）
ている。
ここで注意すべきは，イギリス人は法により，そして法によってのみ支配
される。われわれは，法の違反に対しては処罰されるけれども，それ以外の
ことに対しては処罰されることがないといっているように一応糸えるが，こ
こで述べているのは，政府が専断的にふるまい専盗に国民を処罰してはな
らない言い換えれば，政府も裁判所の行使する正規の法に支配されるとい
う点に重点がおかれていることである。
第二に，われわれは何人も法の上にないということの承でなく，ここでは，
すべての人が，その階層や身分にかかわりなく，国の通常の法に服従し，通
常裁判所の裁判権に服するということを意味している｡
イギリスにおいて，法的平等の理念，すべての階級が通常裁判所の運用す
る単一の法に普遍的に服従するという理念は，徹底した限界までおしすすめ
られた。すなわち，上は内閣総理大臣から下は警察官や徴税吏にいたるまで，
すべての公務員は，法的に正当の理由なしにした行為に対し，他の市民と同
じ責任に服する。判例集は，公務員が法廷に提訴され，その公的な資格でな
したが，その合法的な権限をこえて行われた行為について，その個人的資格
で刑罰を科せられ，あるいは損害賠償の支払いの責を負わしめられた事件に
満ちている。これに対して，大陸諸国では，すべての人が単一の同じ法に服
しており，また，裁判所が国全体を通じて最高であるということは，いまで
もなお普遍的にあてはまるとはいえないのである。フランスをその国の典型
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としてあげれば，われわれは，公務員は，その公的資格において，ある程度，
国の通常法の適用から免れ，通常裁判所の裁判権の支配をうけず，ある点で，
公的機関の運用する公務の法Iこの承服するものである，あるいはそうであつ
（13)(14）
た，と主張一することができる。
第三に，憲法の一般原則たとえば，人身の自由の権利や公けの集会の権
利のようなものが，イギリスにあっては，裁判所に提起された特定の事件で
私人の権利を決定した司法的判決の結果であるという理由によって，憲法に
は法の支配がし糸こんでいるということができる。それに対して，多くの外
国の憲法のもとでは，個人の権利に与えられる保障は，憲法の一般原則に由
来する。あるいは由来するようにふえると主張し，要するにイギリスの憲法
は，個人の権利のために法廷で行われた争いの成果であり，裁判官の作った
憲法であり，それは，その表面によくも悪くも裁判官の作る法の特徴をそな
（15）
えているのである，とダイシーは主張している。
彼はさらにつぎのように主張する。まず，他の国の憲法のように，憲法典
にはじめから抽象的に人権の保障規定を設けたのでは，いかに立派な原則が
揚げられていても，その権利を具体的に保護する方法が考慮されておらず，
したがってその人権が侵害された場合に，現実には何等の救済も受けること
ができない，ということが生じる。これに反してイギリスでは，憲法上の人
権の保障が，具体的事件に対する判決または具体的な定めをした法律の結果
であるから，それが侵害された救済方法と不可分な関係にあり，したがって
（16）
憲法上の保障力:常に実効性をもっていると。
このようにして，憲法の基本原則を構成する「法の支配」は，三つの意味
に要約することができる。すなわち，その－は，盗意的権力の影響と対比さ
れる正式の法の絶対的な優位を意味する。それは，政府の側に，盗意性，特
権，さらに，広い裁量権さえ存在することを排斥する。イギリス人は，法に
よって，そして法によっての糸支配される。人は法の違反に対して処罰され
うるが，それ以外の何屯のに対しても，処罰されないのである。その二は，
法の前の平等，すなわち通常の裁判所の運用する国の通常法にすべての階層
6４
がひとしく服することを意味する。この意味での法の支配は，公務員または
その他の者が，他の市民を規律する法に服従する義務や，通常の裁判所の管
轄権に服することを免れるという考え方を排除する。その三は，法の支配は，
憲法律，すなわち外国では当然に憲法典の一部を構成する規範が裁判所によ
って定められ，強行される個人の権利の源泉ではなくて，その結果であると
（17）
いう事実であり，結局，憲法は国の通常法の結果なのである。
以上，ダイシーの法の支配の見解を述べたが，前述もした通り，ダイシー
のこの所論は，今日の福祉国家であるイギリスについては，そのままでは妥
当しないところが少なくないことはいうまでもなく，法の支配の古典的観念
というべきであることはいうまでもない。
（３）法治主義との相異
前述の如く，ダイシーは，イギリスの法の支配の観念を説明するにあたっ
て，つねに大陸諸国，とくにフランスの法制度に言及し，また比較の対象と
してとりあげてきている。その大きな理由は，イギリスにおいては，憲法の
一般原則がすべて司法的判決の結果であるのに対して，たとえばフランスで
は，政府をはじめとして，その役務に雇われている，いわゆる公務員は，そ
の公的な資格において，ある程度，国の通常法の適用から免れ，通常の司法
裁判所の支配を受けず，ある点で，公的機関の運用する公務の法Ｉこの承服す
る制度，すなわち，行政裁判所の設置が認められているからであった。ダイ
シーが，当時，フランス行政裁判所の正確な理解に若干欠けるところがあっ
たとしても，大陸諸国の法制度の下においては，今日においても明らかにみ
られる通り，英米法の制度を採用している国にはふられない特別の裁判所で
ある行政裁判所の存在が承られるのである。このように異なった法制度の基
盤を，前者については「法の支配」（ｒｕｌｅｏｆｌｏｗ)，後者については「法治
主義」（ｒｕｌｅｂｙｌａｗ）といい，広く一般に認識されているものである。
もともと，大陸法も英米法もローマ法とゲルマン法の双方の影響を受けた
ものであるが，大陸法は三たびローマの征服を受けたのに対して，イギリス
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I土，二度の征服を受けたの承で最後の征服は免れた。その結果，英米法は，
ゲルマンの法思想に由来する「国王といえども法の下にある」という観念が
成り立ち，それに対して，大陸法はゲルマンの法思想と対立している東ロー
マの法思想である「法は皇帝の命令である｣，いいかえると「皇帝は法の上
にある」という考え方を受け入れることになった。
それでは，法の支配と法治主義との間における「法」の意味の相異につい
て比べて承ることにする。
第一に，法の支配の法とは，理性に基づく法であり，特に基本的人権の保
障を基調とする法をいい，権力者が我儘勝手に作った法を含まない｡これに
対して，法治主義では，権力者がその欲するところに従って作った法をも敢
て排斥せず，そういう法に従って統治しても，なお法治主義であるとする。
予め法を作って統治するのは，専制政治に比べると大きな進歩ではあるが,
法の支配に比べると人権の保護に十分とはいい難いといえるものである。ヨ
ーロッパ大陸諸国に発達した法治主義は，前にも述べたように東ローマ法の
法思想を背景としているのである。
第二に，法の支配ということばには，￣般国民にでなく，主として統治
者．権力者に向けられたものであるという含承がある。法によって支配され
る対象の重点が，統治者・政治権力者にあることである。それに対して，法
治主義は,法によって，いいかえると法を道具として統治する(rulebylaw）
という考え方であり，その対象は被治者すなわち￣般国民である。
第三に，法の支配では，何が法であるかの最終決定権が，政治的権力者か
ら独立した司法裁判所にある。権力から独立した司法裁判所を通して個人を
護るというのが，法の支配の観念である。法の支配が，司法権の優位の思想
に通ずるのはこのように理由によるものである。法治主義では，何が法であ
るかの最終決定権が，必ずしも常に司法裁判所にあるわけではない。法治主
義の下では，民事事件や刑事事件について裁判する権限が司法権であり,通
常の司法裁判所において審理されるが，行政事件に関しては,司法権をもた
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ない，特別の行政裁判所によって審理されることになる。
６６
以上のようlこ，法の支配と法治主義を比べてふると，両者の間における法
思想ないし法制度の相異が極めて対照的であることがわかるのである。
ちな承に，わが国の旧憲法は行政裁判所を設置していたが，現行憲法はそ
れを許さないこと（憲第76条２項)，また，現行憲法第99条が「憲法を尊重
し擁護する義務を負う」者として，「天皇又は摂政及び国務大臣，国会議員，
裁判官その他の公務員」と統治者側の糸を列挙し，被治者である「国民」と
いうことばが含まれていない点，さらに憲法第81条が司法的違憲立法審査権
を認めていることなどをみると，日本国憲法は，英米法的な「法の支配」の
思想を中心としてできていることがわかるのである。
（４）法の支配と国会主権の関係
コークは，中世的コモン・ロ_を強調して法の支配の原理の存続に成功し，
他国に比して基本的人権をよりよく保障するための功績をもったが，イギリ
ス国内における政治的紛糾は，法の支配の原理に対して大きな動揺をもたら
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すこととなった。それ力:1688年の有名な名誉革命（G1oriousRevolution）
である。これは，もともと王権神授説を唱えるスチュアート王朝との争いで，
国会とコモン・ロー裁判所とは同盟関係となり，法の支配を妨げている有力
な国家機関，すなわち，1641年，皇室裁判所および高等宗務官裁判所の廃止
を国王に承認させたことに始まる。名誉革命の翌年1689年に，国会は，権利
宣言（DeclarationofRights）を起草しこれを承認することを条件と
して，清教徒であるウイリアム三世およびメリー世を共同君主とする決議を
し，両人はこれを承認して共同君主となったのである。これにより，王権は
神授のものではなく，国会によって与えられたものであることが，事実によ
って確定され，国会主権（SovereigntyofParliament）の原理が確立し
た。国会はその後，この名誉革命に法的効力を与えるために，前述の権利宣
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言の内容を採り入れて，権禾U章典（BillofRiglitsl689）と呼ばれる法律
を制定した。この法律によって，国王は国会の同意なしに法律を無視し，法
律の効力を停止する権限のないことを宣言し，国会の権利と国民の自由を保
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障することとなり，法の支配の思想が国王にまで及んだのである。
結局，国会の援助によって，法の支配の原理が確立したのであるが，裁判
所も国会の制定した法律には無条件に従わなければならないことになり，コ
ークの主張したコモン・ロ_の国会に対する優位は崩れ去ったのである。す
なわち，法の支配は，コモン・ロ_の優位から，国会制定法，衡平法裁判所
等，残存しているコモン・ロー裁判所以外の裁判所の判例法を含めて，国法
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の優位へと転化したのである。
古来の伝統・永久不変の法がすべてに優先するというゲルマンの法思想に
基づく法の支配の原理と，主権が国会にあり，国会の制定した法律がすべて
に優先するという国会主権の原理は，本来相容れない理論であるが，イギリ
スではこの二つの原理が調和して行なわれ，近代イギリス公法の基礎理論と
なった。けだしイギリスの通常（司法）裁判所は，何百年にわたる判例法の
蓄積によって，法の支配の伝統を育ててきた。イギリス法の歴史の中で，国
会は，通常（司法）裁判所の支援を得て，その国王に対する主権を獲得し，
名誉革命を達成した。国会主権の原理についても，イギリスには成文憲法典
はなく,通常（司法）裁判所によるその法理論がなければ，その原理がイギ
リスの憲法原理としての地位をかち得ることはできなかったのである。イギ
リス国会は，事実上法の支配を尊重してきたというだけでなく，そうせざる
を得ない諸事I盾が，イギリスに存在していたのではないかと考えられるので
ある。また，今日におけるイギリス国会の立法過程においても法の支配の原
理が立法のために重要な理念として使われているということが認められるの
（23）
である。
以上のような理由から，初めに成文憲法をもった他国の国会と異なり，イ
ギリスにおいては，法の支配の原理と国会主権の原理との調和が自然発生的
に成り立ってきているものと理解してよかろうと思われるのである。
しかし，個人の自由や権利を国家の干渉から護ることを原理とした法の支
配は，１９世紀の後半以来，社会事|清の変化に伴い，法の社会化が要請される
ようになり，国会の自由な立法によって，法の社会化が実現されるようにな
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った。すなわち，国会主権の原理が前面に強く出てくるようになったのであ
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る。
３司法的違憲立法審査制
コモン・ロー裁判所の優位を唱えたコークは，国会もコモン・ロ_の下に
あり，国会制定法が一般の正義と理性に反し，コモン゛ロ_に反し，または
執行不能の場合にはコモン・ロ一はかかる国会制定法を抑制し，これを無効
とするであろう，と述べたが，イギリスにおいては，1688年の名誉革命によ
って，国会主権の原理が確立し，国会制定法に対する裁判所の実質的審査権
は否定された。法の支配の原理であった，何が「法」であるかを最終的に決
定する権限は，確定的に裁判所から奪われてしまった。これに反して，アメ
リカにおいては，もともとイギリスから法の支配の原理を継受したものであ
るが，上に述べたコークの思想が結実して裁判所による違憲立法の司法審査
制が成立することになったのである。ただし，コークの主張の中のコモン・
ロ_がアメリカ憲法に入れ代わった形で成立したものである。イギリスには
なかった形式的意味における憲法，すなわち成文憲法がアメリカには制定さ
れていたからである。
（１）司法的違憲立法審査制成立の背景
もちろん，アメリカにおいて違憲審査制が成立した理由は，単に，イギリ
スにはなかった成文憲法が，アメリカに存在していたことだけではない。成
立の背景としては，以下のように諸種の要因があった。
第一に，自然法思想がその要因として挙げられよう。アメリカ独立の際の
指導者達は，ヨーロッパにおける自然法思想を熱心に学んだ人達ばかりであ
ったので，独立宣言にもその思想が明確にあらわれているのである。自然法
思想は，立法部の作る法より，自然法こそ高次の法と強く認識し，これに反
する実定法は無効であるとするものであった。この思想がコークの主張した
コモン・ロ_と重なり，違憲立法審査制成立の思想的背景となったと考えら
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れろのである。
第二に，前述した通り，コークのコモン・ロ－に関する考え方の影響を強
く受けたことが挙げられるであろう。イギリスに発達した法の支配の思想は，
コークの見解によれば，コモン・ロ_は，正義や理性またはコモン・ロ－に
反する国会制定法を無効と判決するであろう，ということで，その判定権は
コモン・ロー裁判所にあると主張したものである。コークの著書は，アメリ
カ植民地でも広く読まれ，当然，植民地の指導者達に強い影響を与えていた
ものであると考えられる。
第三に，植民地時代に，植民地議会の立法に対する枢密院の審査が行なわ
れていた。この審査には，政治的審査と司法的審査との二種類があり，その
後者が司法的違憲審査制成立の大きな要因となったことである。すなわち，
植民地裁判所の判決は，本国の枢密院に対して上訴の権利を有し，上訴があ
った場合，枢密院は，その植民地の法律が，コモン・ロ－，英本国の制定法
等に違反しないかを審査した。枢密院は，本来，最高立法機関ではあるが，
海外の争いには司法権を行使することができる機関であったので，この審査
は司法審査であった。従って，後にアメリカ植民地が独立してからは，植民
地議会の代りに議会をもつようになったので，枢密院の審査が今日の違憲立
法審査制の重要な土台となったのである。
第四に，1776年アメリカの13の植民地は独立して，それぞれ州(States)と
なり，主権国家となった。1780年までの間に各州は成文憲法を作り，それを
根本法，高次の法として，これに違反する州議会制定法は無効であり，無効
であるか否かの審査判定権が，司法機関である裁判所にあると考えた州もあ
った。これが，合衆国成立後に連邦最高裁判所が違憲審査をするようにたつ
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ﾌﾟﾋﾆ一つの大きな背景となったのである。
（２）アメリカ合衆国における違憲立法審査制の確立
アメリカ連邦憲法には，違憲審査についての規定はどこにも糸あたらない。
しかし,1803年,連邦最高裁判所が，或る一つの事件を審理したことによって，
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連邦最高裁判所に司法的違憲立法審査権があることが確立されたのである。
しかし，それ以前に，憲法制定会議の席上では，連邦裁判所に連邦の法律
についての違憲審査権がある旨の発言が何回もなされていたことは注目すべ
きことである。連邦憲法についての古典的論文集である“TheFederalist，，
の第78編に，ニューヨーク州の代表であるアレクサンダー・ハミルトソが，
連邦裁判所に違憲立法審査権があると論じている記録がある。彼の見解が一
般に広く受けいれられていたというわけではないが，憲法制定会議の有力メ
ンバーの中に，司法的違憲立法審査制を認める見解が存在していたのである。
さて，違憲審査制の確立の契機となった事件とは，つぎのようなものであ
った。
1800年11月の大統領選挙をはじめとする選挙で，大統領アダムズ（John・
Adames）以下連邦派（フェデラリスト）の勢力は，執行部．立法部の何れ
からも，殆ど完全に敗退するに至ったが連邦司法部はこの選挙によって直接
には影響されなかった。アダムズ政府は，その在任最後の数ヶ月間，もっ
ぱら司法部確保の方策に没頭した。その第一として，ジョン・マーシャル
(John・Marshall）の最高裁判所長官任命があり，第二として，司法部組
織法の制定がある。
ジョン・マーシャルの最高裁判所長官就任は，1801年２月，新大統領ジェ
ファーソソ（Thomas・Jefferson）の任期が始まる僅か１ケ月前であった。
前任最高裁判所長官のエルズワースが，政府の交替を目前にして辞職したの
は，専ら健康上の理由に基づくものであるが，それは大統領アダムズに，党
派的な任命を許す機会を与える結果となった。アダムズの第一候補者は，初
代最高裁判所長官であったジョン・ジェーであり，それはフェデラリスト
の不満をかつたといわれるが，ジェーの辞退によって，突然，時の国務長官
ジョン゛マーシャルが最高裁判所長官に指名されたのである（1801年１月２０
日)。マーシャルの任命には，反対党も，むろん一応の反対はしたけれども，
予期される程激しく反対はしなかったといわれる。しかしマーシャルが，ア
ダムズの深い信任に基づいて指名されたことは疑いないところであり，その
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最高裁判所長官就任後，特に国務長官兼任を認められたのも，その深い信任
の故であろう。
アダムズ政府の司法部確保方策の第二は，司法部組織法の制定である。こ
れは二つの法律から成っている。第一は巡回裁判所の編成替えに関する法律
であり，第二はコロンビア特別区裁判所組織法である。前者は，最高裁判所
判事から，従来その任務であった巡回裁判所判事として地方を巡回する負担
を取り去るとともに，各巡回地区毎に，巡回判事を新たに任命する。なお，
最高裁判所判事の定員を一名減員して五名とし新い､政府が，近く欠員と
なることを予想される判事の地位に後任者を任命することができないように
しようとしたものである。後者も判事の増員を目途したものであって，アダ
ムズ政府は，極めて多数の判事を任命することができることになる。これら
の法律は1801年２月の中旬以後に何れも成立したので，３月４日新大統領の
就任に先立って，即ち３月３日の真夜中までに，急速に多数の判事がアダム
ズ政府の手によって任命された。
３月２日に，コロンビア特別区治安判事として42名が大統領によって指名
され，翌３月３日の夜までに上院の同意を経たので，「夜半の判事」などと
呼ばれている。その辞令書は，大統領の署名と，国務長官たるマーシャル自
らの捺印を終っていたが，交付にいたらないで，翌３月４日に新国務長官代
理が長官室に現われた時，それらはそのまま机の上に放置されていた。新大
統領シェファーソソは,就任後,国務長官のマディソン（Ｔｏｍas・Madison）
に，そのうち25の辞令書を交付するように命じたが，他の17は留保させた。
この留保された中に，ウイリアム・マーペリー（William，Marbury)，
デイス・ラムゼー，ロバート・タウソゼソド・フー及びウイリアム・ハーバ
ーの分があり，これら４名が，マディソン国務長官に向かって右辞令書交付
を強制する職務執行令状の発給を求める訴を最高裁判所に提起したのである。
これが有名なマーベリ対マディソン事件（MarburyV・Madison,1803）
である。
マーシャルがこの事件を機会に，フェデラリストの司法部確保方策を実現
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しようとしたことは予想されるが，それをどういう技術で実行するかは，マ
ーシャルに課せられた重大な課題であった。マーシャルの顧慮しなければな
らない難点は，もし原告を無条件で勝たせた場合に，反対派のジェファーソ
ソが果してその判決に服従するかどうか，服従しない場合に強制の方法があ
るかどうかということと，議会がこのような判決をした裁判官を弾劾するお
（26）
それＩ主ないかということであった。
この訴えに対する判決の内容は，第一に本案についての判定であり，第二
は，要件としての裁判所の権限についての判定である。
結局，連邦最高裁判所は，全員一致で原告の請求を棄却した。マーシャル
首席裁判官が，裁判所を代表してその理由を述べた。
（a）マーベリ等の任命行為は完成しているから，原告は辞令書の交付を要
求する法的権利をもっている。また，（b)この辞令書の交付については，行政
部に裁量の余地がなく，したがって，原告は裁判所にその交付を命ずろ職務
執行令状の発給を請求することができる。しかし，（c)その請求の訴えを直接
連邦最高裁判所に提起したのは誤りであって，本裁判所にはその発給の権限
がないといった。そしてその結論に到達する前提として，1789年の裁判所
法第13条中の「連邦最高裁判所は合衆国公務員に対する職務執行令状を発給
する権限を有する」という規定が，連邦憲法に違反して無効であるとしたの
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である。
このような違憲判断の理由は，連邦憲法の規定に基づくものである。すな
わち，連邦憲法第３条第２節第二項は，「大使，その他の外交使節および領
事に関するすべての事件，ならびに－州が当事者たるべきすべての事件にお
いては，最高裁判所は，第一審裁判管轄権を有する。前記以外のすべての事
件においては，最高裁判所は，連邦議会の定める例外を除き，その定める規
則に従って，法律と事実の双方に関して，上訴審裁判管轄権を有する」と規
定し，その規定は，制限列挙的であることから，裁判所法第'3条の規定は，
本来，上訴審としての内容であるものを一審として扱ったところに違憲の理
由があったことになるのである。
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また最高裁判所は，法律が憲法に違反するという初めての違憲判断を下す
に際して，裁判所に違憲審査権があるとする理由を，次のように述べている｡
すなわち，何が法であるかを述べることは，司法部の領域であり，その義務
である。特定の事件に適用すべき法規について，憲法の定めているところと
法律の定めているところとが抵触する場合には，裁判所は，そのどちらが事
件に適用があるかを決定しなければならない。この場合，裁判所は憲法を適
用し憲法に抵触する法律を無効として，その適用を拒否しなければならな
い，と。
（３）違憲立法審査制の限界
法の支配は，裁判所の優位（司法の優位）であると唱えたコークの主張は，
結局，アメリカの裁判所において，違憲審査制という形で引き継がれる結果
となった。連邦最高裁判所の権限は極めて強大なものであるという印象を与
えることを否定できない。一見，それは司法王国への道を突っ走る感さえ免
れない。アメリカ憲法には，違憲立法審査制に関する規定がないと同様に，
当然，違憲立法審査制の限界に関する規定もない。アメリカ憲法の三権分立
のチェック機能は十分に果たすことができるのであろうか。
しかしこのような疑問に対して，連邦最高裁判所は，その憲法解釈権，
とくに連邦議会の法律を違憲であると宣言する権限は，原則として，大きな
抑制のもとに行使しなければならないということを，自律的に認識している
のである。すなわち，司法の自己規制である。したがって，最高裁判所は，
憲法問題に接近することを好まず，通常は，どうしても選択の余地がないと
思われるときのほか，憲法問題に関する事件を判決しない。もちろん，憲法
問題を回避する最も容易な手段は，憲法問題が提示されている事件において，
移送命令書を受理しないことであり，これは，最高裁判所がときどき行なう
ものである。また，最高裁判所が審理することに同意を与えた事件において，
憲法問題から熱が冷めるまで判決を遅らせることも可能である。いくつかの
戦時中の公民権事件において，戦争が終結するまで判決が下されなかった。
7４
さらに，最高裁判所は，ゑずからに対して，司法の自己規制の助長と憲法
判決の回避とを目的とする，包括的な組織体たることを，課している。これ
は，ブランダイス判事が，アシュバソダー対Ｔ､Ｖ､Ａ事件（AschwauderV・
TennesseeValleyAuthority,1936）の多数意見のなかで要約している
ように，つぎの内容を含む。(1)最高裁判所は，合憲性の問題をどうしても判
決する必要性に迫られるまで，それに関与しないし，また，提訴されている
事件の判決に絶対に必要でない限り，憲法的性格をもつ問題を判決しないと
いうのが最高裁判所の慣習である。(2)最高裁判所は，適用されるべき明白な
事実関係によって求められる以上に広範には憲法的法律についての裁定を明
確化しない。(3)最高裁判所は，書類上適正に提訴されているとしても，当該
事件を処理することのできる他の何らかの理由が存在すれば，憲法問題には
ふれない。(4)連邦議会の法律の効力が問題となっているとき，および合憲性
について重大な疑義が生じている場合ですら，最高裁判所は，まづ第一に，
当該問題を回避しうる法律解釈が十分に可能かどうかを確定することが，基
本的原則である。これらの原則は，司法審査に対して最高裁判所が接近する
方法の一般原理をあきらかに反映している。
つぎに，司法規制というこれらの対処法のほかに，最高裁判所の憲法問題
を処理するのに適用される若干のより技術的な原則がある。すなわち，当該
問題が「裁判に付せられうるもの」でなければならないという原則である。
それは，事件性と争訟の審査要件とを充たさなければならないという意味で
ある。また勧告的意見を禁止するということもある。最高裁判所は，かつて
ワシントンが行なったように，大統領によって求められた場合ですらこれを
拒否しているのである。
裁判の当時者になるための重要な要件は，「訴訟適格」ということである。
これは，つぎの二つの主要な点で裁判所を満足させるものでなければならな
い。すなわち，(1)原告の利益が本人にとって個別的，直接的なものであって，
一般に他の市民と分有するものでないこと，(2)原告の弁護する利益が，なん
らかの政府行為によって直接脅かされるおそれのある，合法的に認められ，
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かつ保護されている権利であること，である｡
しかし，訴訟適格が認められうる場合であっても，「政治的問題」を含ん
でいるという理由から，最高裁判所により判決の宣告を拒絶されることがと
きどきある。憲法が特定の問題を解決する権威を，二つの政治的統治部門に
与えているという結論は，通常，実際的な理由によって支持されているから
である。一般に，このような問題は，統治行為論の立場から是認されている
のである。たとえば憲法が，大統領にアメリカと外国政府との関係にかんし
てほとんど排他的な権能を与えていることは，一般に承認されていることで
あるし，そのことは，外国関係の行為についての問題は，司法部が干渉すべ
きではない政治的問題であるとすることが望ましいことであり，裁判所もこ
れに同意している。また，憲法改正の全過程は，今日では，最高裁判所によ
（28）
り，連邦議会の管轄内しこある政治問題として糸なされている｡
（４）違憲立法審査の実際
最高裁判所は，違憲立法審査権を行使して，数多くの違憲判決を下してい
るが，その司法審査が，結局，憲法解釈の問題ではあるけれども，実質的に
は憲法改正と同等の効力をもっているものと思われるものもある。
社会的．経済的な変動によって，大きな不況に揺れた1930年代は，社会立
法・労働立法が各州法においてなされ，その合憲性が，しばしば問題となっ
た。当時の連邦最高裁判所の裁判官の多数は，自由主義的経済思想をもって
いて，社会の要請に応じて立法部が制定するようになった社会立法・労働立
法の多くを，人の自由・財産を不当に，合理的な理由なしに奪うものである
として，連邦憲法に違反して無効であるとしたのである。1936年になっても
連邦最高裁判所は，ニューヨーク州の最低賃金法について，５対４で適法手
続条項に違反して無効であると判決した。しかし，当時の社会的事情からみ
て，最高裁判所も，いつまでもこのような態度を続けることができるわけが
なく，翌37年には，ワシントン州の最低賃金法について，裁判所がその見解
を改め，これまた５対４でそれまでとは反対に，その自由の制限は合理的で
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あり社会の利益のためのものであるから，適法手続条項に違反せず合憲であ
ると，－挙逆転判決をした。連邦最高裁判所の憲法解釈が，この時期に大き
く変ったのであり，アメリカにおいて，憲法上，いわゆる社会権が認められ
（29）
た契機となったのである。
つぎに，人種差別に対する裁判所の特記すべき解釈の変化として挙げられ
るものに，ブラウン対教育局事件(ＢｒｏｗｎＶ・BoardofEdncation，1954）
がある。この事件で最高裁判所は，公立学校における人種差別を違憲である
と判示した。最高裁判所は，1896年に，差別を支持する重要な法理論を創り
出していた。すなわち，このときに，州際輸送において人種を差別すること
は，両人種に平等の設備を与えているならば，有効であるとの判決を下して
いたのである。この「分離されてはいるが平等」という理論は，ブラウン判
決でついに覆えされた。この判決で最高裁判所は，分離されている教育上の
施設は，たとえ物質的な面で平等であったとしても，「本来的に不平等」で
あって，少数派グループの児童から教育上の機会均等を奪うものであると判
（30）
示したのである。
４結語
以上述べてきたように，「法の支配」の原理は，その遠因をもつイギリス
でなく，諸種の事'清の下に，アメリカにおいてその実現をふた。アメリカの
司法裁判所による，司法的違憲立法審査制こそ，その到達点であったといえ
るのであろう。わが国は，明治憲法の大陸型の行政国家体制から，戦後改革
の最も重要なものの一つとして，憲法が，英米型の司法国家体制に移行した。
日本国憲法第81条の規定に，それが最も端的にあらわれているのである。も
ちろん，前述もした通り，他の規定，すなわち，第76条や第99条の規定も含
めて，英米型の「法の支配」の精神を完全に受け継いだ形の憲法をもつよう
になったといえるのである。そればかりではなく，明治憲法が，基本的人権
の保障規定に「法律の留保」条項をもっていたのに対し，現行日本国憲法が，
「法律の留保」条項を捨てて，完全なかたちで，しかも詳細に基本的人権条
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項を規定し，直接，裁判規範としての役割を果たすようになったのは，明白
かつ忠実に「法の支配」の原理の実現をはかったものといわなければならな
いｏ
また，「法の支配」の原理の具体的な実現の役割りをになっている，アメ
リカの裁判所の違憲審査に対する'慎重な姿勢と，時には大胆な論理の展開に
対しては，少なからず学ぶべきところがあると思う。
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